JURIDICO - LABORAL - Abril 2021

TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES






nNEWSETTEr

JURIDICO - LABORAL - Abril 2021

w0l

Santiago Blanes Mompé
Socio Area Laboral

\/

e 1 TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

A
Y






INDICE

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

. Los hijos de auténomo menores de 30 afios pueden acceder a la prestacion

de deSEMPIEO ... 5
. Sistema de retribucion variable: ;cuédndo puede modificarse unilateralmente?............ 6
. Se refuerza la proteccién de los trabajadores desplazados...............cccccooiiiiii 7

. Distribucion irregular de la jornada: se puede impugnar aunque haya transcurrido

mas de un afio desde su implantacion...............ooiiiiiiiii 10
. Teletrabajo: el infarto de un trabajador ocurrido en su domicilio es AT............c..c.co...... 11
. Derogado el delito de coaccidn alahuelga ..., 12

. EI'TSJ Galicia declara nulo un despido al apreciar discriminacién

por apariencia de discapacidad ... 13

. El teletrabajo durante el estado de alarma no justifica la imposicién de la jornada

intensiva suprimiendo el ticket comida................oooi 14
. Viajes de empresa y COVID-19: ; es causa de despido negarse a realizarlos?................ 15
Nuevo Criterio Técnico de la ITSS sobre actuaciones en riesgos psicosociales.............. 16
Registro salarial: publicada la nueva herramienta de igualdad retributiva (IR!) ............... 18

Aplicar el registro horario no puede justificar una modificacién en la jornada

de 08 1rab@jadores. ........o.iiiiii 19
Horas extraordinarias. ;Cémo se compensan con descanso si el trabajador
€St €N SItUACION e IT? .o 21

Reclamacién del IRPF aplicable a una indemnizaciéon neta pactada:
¢qué jurisdiccion es la competente? ... 22

La AN reitera que el descuelgue del convenio colectivo puede adoptarse en un ERTE ...... 23

Publicada la L 3/2021, resultado de la tramitacién parlamentaria del RDL 9/2020
de medidas de proteccion al empleo ... 24

¢En qué condiciones se debe encontrar el trabajador en situacién
de guardia 10calizada? ..o 25



PK] TOMARIAL

18. Declaraciéon de discapacidad por dolencias congénitas: ;cudl es la fecha de efectos? ....... 27
19. 14-4-2021: finaliza el plazo para adaptar el registro retributivo de las empresas........... 29
20. Los afectados por ERTE pueden fraccionar el pago del IRPF ... 31

21. ;Cémo afecta la subida del IPREM a la prestacion de desempleo por ERTE-COVID? ........ 32

22. Cese de actividad. ;Es causa de acceso el fin del contrato de alquiler
del local comercial? ... 33

23. El derecho a la no discriminacion por razén de discapacidad comprende
el derecho a ajustes razonables en el puesto de trabajo................... 34



@ indice Newsletter Juridico-Laboral - Abril 2021

1. Los hijos de auténomo menores de 30 aiios pueden
acceder a la prestacion de desempleo

STSUD 24-3-21
Resumen

El TS reitera que los hijos menores de 30 afos contratados por su progenitor, con el que no
conviven, no estan excluidos del campo de aplicaciéon del ET, lo que determina que puedan
acceder a la prestacion de desempleo.

Desarrollo

Un trabajador menor de 30 afios solicita, el 10-6-2014, la reanudacién de la prestacion de
desempleo que inicié en 4-7-2012 como consecuencia de un ERE suspensivo. El SEPE denie-
ga la prestacion al considerar que las cotizaciones que sirvieron de base para la aprobacién
de la prestacion no pueden tenerse en cuenta puesto que estaba contratado por su padre
siendo este trabajador auténomo con el que convivia hasta que, en febrero de 2009, se em-
padroné en su propio domicilio.

El trabajador presenta demanda de desempleo que es estimada en primera instancia pero
revocada en suplicacion.

Por ello recurre en casacion para la unificacion de doctrina al considerar vulnerada la disp.
adic. 10% de la LETA (L 20/2007) que establece que “los trabajadores autbnomos podran con-
tratar, como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de 30 afos, aunque convivan
con ellos. En este caso, del ambito de la accién protectora dispensada a los familiares contra-
tados quedara excluida la proteccion por desempleo”.

El TS, acogiendo los razonamiento ya expuestos en la sentencia de 12-11-19, interpreta la
disp. adic. 10? de la LETA en los siguientes términos:

La interpretacion literal de la norma lleva a entender que la exclusion de la prestacion de
desempleo se refiere Gnicamente a los menores de 30 afios cuando concurra la circunstan-
cia de que convivan con el trabajador auténomo. La interpretacién contraria, entendiendo
excluidos todos los menores de 30 afios, conduciria a establecer un trato desigual entre los
hijos contratados por el trabajador auténomo como trabajadores por cuenta ajena, sin que la
edad —mayor o menor de 30 afios- constituya una razoén justificativa de la diferencia de trato.
Por el contrario, si permite justificar la diferencia de trato, el que el hijo conviva o no con su
progenitor empleador, ya que constituye un indicio de dependencia econémica.

Ademas, aunque haya sido contratado por su progenitor, el hijo no conviviente no esté exclui-
do del ambito de aplicaciéon del ET (ET art.1.3. e). En el mismo sentido, la LGSS art.7 niega
Unicamente la consideracion de trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario, a
los parientes del empresario hasta el 2° grado inclusive ocupados en su centro o centros de
trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo.

En el caso analizado concurren, por lo tanto, las circunstancias que posibilitan acceder a la presta-
cién de desempleo denegada ya que se trata de un menor de 30 afios contratado por su progenitor
afiliado al RETA, con el que no convive, por lo que no esta excluido del ambito de aplicacion del ET.

Por ello, el TS estima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina reconociendo el
derecho del trabajador a la prestacién de desempleo.
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2. Sistema de retribucion variable:
¢ccuando puede modificarse unilateralmente?

TS unif doctrina 26-3-21
Resumen

El TS declara licita la modificacién realizada por la empresa en el sistema de incentivos cuan-
do este no tiene la consideracion de derecho consolidado y, ademas, ha sido modificado
unilateralmente en varias ocasiones desde su implantacién. La modificacién forma parte del
poder de direcciéon empresarial y no puede calificase como sustancial.

Desarrollo

Los trabajadores de la empresa, dedicada a prestar servicios de telemarketing para una em-
presa de telecomunicaciones, vienen recibiendo desde 2014 una serie de incentivos con la
consideracién de que no generan derecho consolidados a favor de los trabajadores.

El sistema consta de dos programas a través de los cuales los trabajadores perciben comisio-
nes por el alta en determinados productos. Desde su implantacién, la empresa ha venido mo-
dificando unilateralmente la configuracién de los incentivos. En 2017, la empresa modifica el
sistema de calculo de los incentivos y la representacion de los trabajadores presentan deman-
da de MSCT solicitando que se declare la nulidad de la decisién empresarial por injustificada.
La demanda se desestima en la instancia al no considerar acreditado el caracter sustancial de
la modificacién, por no tratarse de un derecho consolidado permanente y vinculante para la
empresa. Por el contrario, se estima en suplicacién y la representacion de la empresa interpo-
ne recurso de casacion para la unificacién de doctrina ante el TS.

La cuestidn que se debate consiste en determinar si existe una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo y, en su caso, la calificaciéon que corresponde, a la decision empresa-
rial por la que se altera el régimen del sistema de incentivos.

Para resolver la cuestion, el TS recuerda su doctrina sobre la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, que entiende que es la que altera y transforma los aspectos funda-
mentales de la relacién laboral- entre ellas, las condiciones del ET art.41.2-. Por el contrario,
establece que la modificacién no tiene el caracter de sustancial cuando se trata de simples
modificaciones accidentales, que son manifestaciones del poder de direccién y del ius varian-
di empresarial. Asimismo, para valorar el caracter sustancial o no ha de valorarse la impor-
tancia cualitativa de la modificacion impuesta, su alcance temporal y las eventuales compen-
saciones pactadas, pues de estas circunstancias dependera su calificacién como sustancial o
accidental, pudiendo la empresa variar discrecionalmente las condiciones de trabajo, cuando
el cambio no sea sustancial y forme parte del poder de direccién empresarial, entendido
como poder de concrecién de la prestacion laboral.

En el supuesto enjuiciado la empresa establecid, en 2014, un sistema de incentivos que ha
ido variando con los afios, al no fijarse como inmodificable o consolidado a favor de los traba-
jadores y que no procede de un pacto o acuerdo individual o colectivo con los trabajadores.
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Por ello, el TS considera que no es posible calificar de sustancial la modificacion unilateral
realizada en el sistema de incentivos, porque se estd partiendo de una alteraciéon que es de
plena competencia de la empresa en tanto que asi lo ha venido realizando al no implantar un
sistema invariable o consolidable. Considera el TS que no desvirtia esta conclusion el que
sea un complemento salarial que pueda estar integrado en las condiciones de trabajo del ET
art.41, ya que se trata de un sistema de incentivos que fue implantado por la empresa, sin
origen en pacto colectivo o individual, y que no tiene caracter consolidado.

Por todo ello, se estima el recurso casando y anulando la sentencia impugnada y, resolviendo
el debate planteado en suplicacion, confirmando el fallo de la sentencia dictada por el Juz-
gado de lo Social.

3. Se refuerza la proteccion de los trabajadores desplazados

RDL 7/2021, BOE 28-4-21
Resumen

Se ha publicado el RDL 7/2021 que transpone la directiva sobre el desplazamiento de traba-
jadores en la prestacién de servicios transnacionales. La norma obliga a aplicar la mayor parte
de la legislacion laboral en los desplazamientos superiores a 12 meses y establece el principio
de igualdad de remuneracién y de trato entre personas trabajadoras desplazadas cedidas por
ETT y las de la empresa usuaria del Estado de acogida.

Desarrollo

Transposicién de la Dir (UE) 2018/957

Con vigencia desde el 29-4-2021 se ha publicado el RDL 7/2021, mediante el cual se tras-
ponen determinadas directivas al ordenamiento interno. Este ellas, la Dir (UE) 2018/957 que
modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de personas en el marco de una
prestacion de servicios.

A tal efecto, el RDL modifica determinadas disposiciones para trasponer de la directiva al
derecho interno. Las modificaciones incluidas son las siguientes:

Empresas de trabajo temporal

a) Se obliga a las empresas usuarias que envien las personas trabajadoras que le sean cedidas
por las ETTs a otro Estado miembro de la UE o del EEE a indicar en el contrato de puesta
a disposicion las fechas estimadas de inicio y finalizacién del envio y a informar sobre del
envio a la ETT con antelacién suficiente para que esta pueda comunicar el desplazamiento
al otro Estado. Igualmente, las empresas usuarias establecidas en otros Estados de UE o
EEE que envien a las personas trabajadoras que le sean cedidas por ETT a Espafia deben
informar a la ETT sobre el inicio del envio con tiempo suficiente para esta pueda comunicar
el desplazamiento a las autoridades espafiolas.
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b) Se garantiza que personas trabajadoras de las ETTs que sean enviadas temporalmente por

las empresas usuarias para prestar servicios en el marco de una prestacién de servicios
transnacional, tengan las condiciones de trabajo del estado de acogida y a cumplir con las
obligaciones previstas en dicho Estado. Todo ello, sin prejuicio de las obligaciones de las
empresas usuarias.

Se obliga a las ETTs a comunicar la autoridad laboral competente los desplazamientos
incluyendo, ademas de la informacién establecida con carécter general en los desplaza-
mientos:

* La identificacion de la empresa usuaria extranjera que envia a la persona trabajadora a
Espana.

* La determinacion de la prestacion de servicios que las personas trabajadoras desplaza-
das van a desarrollar en Espana.

d) Tanto las ETTs como las empresas usuarias deben garantizar a las personas trabajadoras

desplazadas las mismas condiciones de trabajo y en particular la aplicaciéon de la LPRL
art.28.5 ( responsabilidad de la empresa usuaria en relacion con la PRL) sin prejuicio de la
aplicacion de condiciones de trabajo méas favorables previstas en el contrato de trabajo,
el convenio colectivo o en la legislacién laboral del Estado de establecimiento o en el que
ejerce su actividad la empresa usuaria que envia a la persona trabajadora temporalmente
a Espana.

Condiciones laborales de los trabajadores desplazados

a)

Se afiade que los empresarios que desplacen a Espafia a sus trabajadores en el marco de
una prestacion de servicios transnacional, cualquiera que sea la legislacion aplicable al
contrato de trabajo, deben garantizar a estos trabajadores las condiciones de legislacion
laboral espafiola relativas a:

* Condiciones de cesion de personas trabajadoras incluidas las previstas en los desplaza-
mientos de las ETTs.

* Condiciones de alojamiento de las personas trabajadoras, cuando el empleador se lo
proporcione a personas trabajadoras que se encuentren fuera de su lugar de trabajo
habitual.

* Las dietas o los reembolsos para cubrir los gastos de viaje, alojamiento y manutencién
en que incurran las personas trabajadoras desplazadas.

b) Se establece que cuando el desplazamiento sea superior a 12 meses (0 18 meses en caso

de notificacién motivada de la prérroga), las empresas, ademas de las condiciones de tra-
bajo, deben garantizar a sus personas trabajadoras desplazadas el resto de condiciones de
trabajo previstas en la legislacion del pais de desplazamiento, con excepcion de:

* Los procedimientos, formalidades y condiciones de celebracién y de extincion del con-
trato de trabajo, con inclusién de las clausulas de no competencia.

* Los regimenes complementarios de jubilacion.

El computo del desplazamiento no se interrumpe por el disfrute de las vacaciones anua-
les retribuidas y en caso de otras interrupciones breves tales como otros descansos o los
permisos retribuidos.
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Estos limites temporales (12 o 18 meses) se aplicaran a las personas trabajadoras que sean
desplazadas a Espafia a partir del 29-4-2021. Para las que en esa fecha ya se encontraran
desplazadas en Espafia, estos plazos se aplicaran transcurridos 6 meses desde la misma,
comenzando el computo del plazo maximo del desplazamiento desde la fecha en que el
mismo tuvo lugar.

Cuando ni el contrato de trabajo ni las disposiciones aplicables a la relacién laboral in-
diquen si los elementos del complemento especifico por desplazamiento se abonan en
concepto de reembolso de gastos o como parte de la remuneracién debe considerarse
que la totalidad del complemento se abona en concepto de reembolso de gastos.

d) Cuando tras una evaluacién global, se comprueba que una empresa estd creando, de

manera indebida o fraudulenta, la impresién de una prestacién transnacional de servicios,
la persona trabajadora tiene derecho a la aplicacion de la legislacion espafiola de trabajo
y seguridad social, sin perjuicio de las responsabilidades de cualquier orden que puedan
exigirse a la empresa. En ningulin caso, se le pueden aplicar condiciones menos favorables
que las aplicables a las personas trabajadoras desplazados.

g) Se amplia la cooperacién con las AAPP de otros Estados en materia de inspeccion e infor-

macion a los casos transnacionales de trabajo no declarado y de trabajo auténomo ficticio
relacionados con el desplazamiento de personas trabajadoras. En caso de que la autoridad
receptora competente y la ITSS reciban una solicitud de informacién sobre desplazamien-
tos de personas trabajadoras por empresas establecidas en Espafia por parte de la autori-
dad o el organismo competente del Estado miembro a cuyo territorio se ha desplazado la
persona trabajadora para ejecutar su trabajo y no posea la misma, debe recabarla de otras
autoridades u organismos.

Infracciones y sanciones e ITSS

a)

La regulaciéon de las infracciones graves y muy graves en materia de ETT establecidas en
otros estados miembros de la UE o del EEE pasan a regularse por la LISOS, derogandose
los correspondientes articulos de la LETT (art.25 y 27).

b) Se establece que la reincidencia de las ETTs establecidas en otros estados miembros de

la UE y del EEE en la comisién de infracciones tipificadas como muy graves (LISOS art.
19bis.2) puede suponer la prohibicién durante un afio de la puesta a disposicion de perso-
nas trabajadoras a empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en Espafia. Si
esta sancién se impone en dos ocasiones la prohibiciéon por tiempo indefinido.

El procedimiento sancionador cuando se trate de empresas establecidas en Espafia que
desplacen temporalmente a sus personas trabajadoras a otro estado miembro de la UE o
EEE también puede iniciarse de oficio el procedimiento sancionador mediante acta de la
ITSS en virtud por actuaciones derivadas de comunicacién de las AAPP a las que corres-
ponda en el lugar de desplazamiento la vigilancia del cumplimiento de las condiciones de
trabajo.

d) Se refuerza la labor de la inspeccién de trabajo ya que se prevé la posibilidad de que los

inspectores de Trabajo y Seguridad Social sean acompafiados en sus visitas por expertos
de otros estados miembros de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, de la
Autoridad Laboral Europea u otros habilitados oficialmente.
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No obstante su entrada en vigor, estas disposiciones no se aplicaran al sector del transporte
por carretera hasta la entrada en vigor y en los términos previstos en la normativa espafiola
de transposicién de la Directiva (UE) 2020/1057 por la que se fijan normas especificas para
el sector del transporte por carretera. Hasta entonces este sector seguira rigiéndose por la
normativa en materia de desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional, en la redaccién anterior al RDL 7/2021.

4. Distribucién irregular de la jornada: se puede impugnar
aunque haya transcurrido mas de un aio desde
su implantacion

STSUD 23-3-21
Resumen

Las medidas empresariales que afectan a las condiciones de trabajo pueden ser impugnadas
mientras produzcan efectos, sin que pueda sostenerse que el plazo de prescripcién para
reclamar prescribe al afio desde que se adoptd la decision. Por lo tanto, no esta prescrita la
accion contra la medida de distribucién irregular de jornada implantada unilateralmente por
la empresa que sigue aplicandose cuando se presenta la demanda, méas de un afo después.

Desarrollo

Tras un proceso de negociacion que finaliza sin acuerdo la empresa decide unilateralmente,
el 15-6-2015, implantar una distribucion irregular de la jornada. El 21-7-2017, encontrandose
aun vigente la medida empresarial, la representacion sindical presenta papeleta de concilia-
cién que finaliza sin acuerdo. Por ello, y continuando vigente la medida empresarial, presenta
demanda de conflicto colectivo que es estimada por la sentencia de suplicacién declarando
la medida no ajustada a derecho. La empresa recurre en casacién para la unificacion de doc-
trina alegando prescripcion de la acciéon. Denuncia como infringidos los art.59 ET y 1969 CC
que establecen que, con caracter general, las acciones derivadas del contrato de trabajo que
no tengan sefialado plazo especial, prescriben al afio de su terminacién y que el tiempo para
la prescripcion, cuando no haya disposicion especial que determine otra cosa, se contara
desde el dia en que pudieron ejercitarse.

La cuestion que se plantea consiste en decidir si la accion de conflicto colectivo interpuesta
por la representacion sindical de los trabajadores estd o no prescrita cuando ha transcurrido
mas de un afio desde la implantacién de la distribucién irregular de la jornada pero continta
vigente en el momento de plantear la demanda.

EI TS proyecta al caso analizado su doctrina sobre la prescripciéon de las obligaciones de trac-
to sucesivo aunque no se trate, en sentido estricto, de una de ellas. Sefiala que las acciones
dirigidas a conseguir la declaracion de ilegalidad de una medida empresarial que afecta a las
condiciones de trabajo pueden ser combatidas mientras produzcan efectos. Desde el mo-
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mento en que el empresario impuso la distribucién irregular de la jornada, la representacién
sindical pudo reaccionar, pero no es posible mantener que la prescripcién comenzé a correr
en ese mismo momento. Antes al contrario, el hecho de que la medida se haya prolongado
en el tiempo permite que la reclamacién pueda efectuarse mientras los efectos sigan vigentes
y en aplicacién. Sostener lo contrario seria tanto como mantener que el transcurso del tiempo
convierte una medida ilegal en legal.

Por ello, el TS desestima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina y confirma la
sentencia recurrida que declara firme.

5. Teletrabajo: el infarto de un trabajador ocurrido en su
domicilio es AT

STSJ Pais Vasco 15-9-20
Resumen

El TSJ Pais Vasco considera que es AT el infarto de un trabajador que prestaba parte de sus
servicios en su domicilio al haberse producido en tiempo y en el lugar de trabajo. No impide
esta calificacion el que la actividad que realizaba en su domicilio no fuese la preponderante.

Desarrollo

El trabajador prestaba servicios como comercial ateniendo a la cartera de clientes de su zona.
En cuanto que la empresa no contaba con un centro u oficina fisica en la zona, el trabajador
se encargaba de contactar, gestionar y realizar visitas programadas a los clientes de su zona
desde su domicilio, utilizando los materiales puestos a su disposicién por la empresa (material
informatico, el teléfono movil y el vehiculo). Aunque el horario general de la empresa era de
8:00 a 17:00, el trabajador desempefiaba sus servicios con flexibilidad horaria.

El 2-4-2019, sobre las 8:30 de la mafiana, mientras salia de su domicilio para visitar a un clien-
te sufre un infarto de miocardio a consecuencia del cual fallece. El trabajador tenia antece-
dentes de tabaquismo, obesidad y tenia programado cateterismo para marzo 2019.

La Mutua con la que la empresa tenia cubiertas sus contingencias profesionales considera
que el fallecimiento se ha producido por contingencias comunes, por lo que la viuda presen-
ta demanda de seguridad Social, solicitando que se declare que el causante fallecié como
consecuencia de un AT y que se reconozca la pensiéon de viudedad con las consecuencias
econdmicas derivadas de dichas contingencias. La demanda es desestimada en la instancia y
la viuda interpone recurso de suplicacion ante el TSJ.

La cuestion que se debate consiste en determinar si el infarto sufrido por un trabajador que
realizaba una parte de sus labores en su domicilio constituye o no AT.

El TSJ recuerda que la LGSS art. 156.3 establece que, salvo prueba en contrario, son consti-
tutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el

11
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lugar del trabajo. En el supuesto enjuiciado el fallecimiento se produjo sobre las 8:30 en tiem-
po de trabajo cuando estaba en su domicilio en el que realizaba los trabajos administrativos
relacionados con su labor comercial. Por tanto, lo que se produjo fue un hecho stbito que se
desencadena en tiempo y lugar de trabajo, por lo que se aplica la presuncién de AT que la
mutua no ha conseguido desvirtuar.

En cuanto que el trabajador realizaba parte de su actividad laboral en su propio domicilio y
que el infarto se ha producido en el tiempo de trabajo, el TSJ concluye que se encontraba
realizando alguno de los cometidos administrativos que formaban parte de su prestacion de
servicios, y califica el fallecimiento como un AT.

No impide esta calificacién, el que la actividad realizada en su domicilio no fuese la prepon-
derante para configurar la prestacién como trabajo a distancia. Tampoco excluye la califica-
cion el que el trabajador presentase antecedentes cardiacos o que no hubiese presentado
sintomas con anterioridad, ya que el fallecimiento se produjo en tiempo y lugar de trabajo.
Asimismo, el TSJ considera que esta conclusion se ajusta a la jurisprudencia del TS en materia
de accidentes cardiacos-cerebrales (TS 8-3-16, rec. 726/2013).

Por todo lo expuesto, se estima el recurso y se revoca la sentencia del juzgado de lo social.

6. Derogado el delito de coaccion a la huelga

LO 5/2021, BOE 23-4-21
Resumen

Con vigencia a partir del 24-4-2021 queda suprimido el apartado 3 del articulo 315 del Co-
digo de Penal que castiga con pena de prisién de hasta 3 aflos o0 multa de hasta 24 meses a
quienes coaccionen a otras personas a iniciar o continuar una huelga.

Desarrollo

La LO 5/2021 suprime, con vigencia a partir del 24-4-2021, el apartado 3 del art.315 del Codi-
go Penal que establece que quienes actuando en grupo o individualmente, pero de acuerdo
con otros, coaccionen a otras personas a iniciar o continuar una huelga, seran castigados con
la pena de prision de 1 aflo y 9 meses hasta 3 afios o con la pena de multa de 18 a 24 meses.

Se deroga, asi, la forma agravada de coacciones toda vez que el genérico delito de coaccio-
nes (CP art.172.1) ya protege de manera adecuada la libertad de no hacer huelga.

La norma incluye una disposicién transitoria por la que se encomienda a los jueces o tribu-
nales la revisién de las sentencias firmes dictadas de conformidad con la legislacion que se
deroga.
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7. El TSJ Galicia declara nulo un despido al apreciar
discriminacién por apariencia de discapacidad

STSJ Galicia 14-4-21
Resumen

El TSJ considera que la empresa ha vulnerado la prohibicién de discriminar por apariencia de
discapacidad al despedir a un empleado el mismo dia que sufrié un accidente laboral, tras
haberlo visitado en el hospital y comprobar que, aparentemente, sus lesiones no se curarian a
corto plazo. El trabajador fue discriminado por la discapacidad que, en base a una apariencia,
el empresario crefa que tenia, con independencia de que la tuviera o no.

Desarrollo

El trabajador, que venia prestando servicios para la empresa como conductor-repartidor, sufre
un accidente al ser atropellado por un vehiculo que lo lanzé contra la calzada, mientras se
encontraba realizando su trabajo. Como consecuencia de este accidente, es ingresado en un
centro hospitalario que avisa a la empresa, recibiendo la visita del empresario. Tras la visita, la
empresa cursa la baja del trabajador en la Seguridad Social. El trabajador permanecié ingre-
sado durante 5 dias, transcurridos los cuales fue dado de alta con lesiones leves.

El trabajador considera que la causa del despido ha sido la duracion indeterminada del pro-
ceso curativo, que supone la existencia de una discapacidad duradera. Por ello, presenta
demanda solicitando su nulidad por discriminatorio. Al considerar el caracter leve de las le-
siones y la no existencia de enfermedad duradera, el despido se declara improcedente en la
instancia, por lo que el trabajador presenta recurso de suplicacion ante el TSJ.

Para resolver la cuestion, el TSJ sefiala no ha de tomarse en consideracion la situacién produ-
cida con posterioridad a la fecha del despido (resultado final de las lesiones) sino el momento
en el que se produjo el despido, que acaecié en el mismo dia del accidente de trafico (hecho
presuntamente discriminatorio).

Para el TSJ, el atropello del trabajador produjo una apariencia razonable de incapacidad que
el empresario pudo apreciar de propia mano al acudir al hospital a interesarse por la salud del
trabajador el mismo dia del accidente. Al asociar esta apariencia de discapacidad duradera
con la actuacién del empresario dando de baja al trabajador tras su accidente constatando
una fuerte conexién temporal entre ambas, que hace que el TSJ concluya que existe una
asociacién entre apariencia de discapacidad y el despido, mé&s cuando no se ha acreditado
de hechos que pudiesen acreditar una falta de diligencia previa en la prestacion de servicios

Por ello considera que se ha producido una discriminacién por apariencia por motivo de dis-
capacidad, regulada en la Dir 2000/78/CE art.2.2 y que aprecia la existencia de discriminacién
directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién analoga por determinados motivos, entre ellos, la discapacidad. A dife-
rencia del derecho interno, el derecho de la UE no exige que el sujeto tenga la discapacidad,
Unicamente exige que sea discriminado por razén de discapacidad. Es decir, en el caso de
discriminacién por apariencia, el sujeto es discriminado por la discapacidad que, en base a
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una apariencia, el sujeto discriminador cree que tiene, y ello con independencia de que aquel
tenga o no tenga una discapacidad.

Por todo ello, el TSJ concluye que ha existido discriminacion y estima el recurso, revocando
la sentencia de instancia que debe declarar la nulidad del despido.

8. El teletrabajo durante el estado de alarma no justifica la
imposicion de la jornada intensiva suprimiendo el ticket
comida

SAN 18-3-21
Resumen

El cambio del régimen de jornada partida a jornada intensiva, con la consiguiente supresion
del ticket comedor, es una modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo que exige, para
su adopcion, que concurran causas econémicas, técnicas, organizativas o de producciéon y un
procedimiento especifico. No justifican esta modificacién las especiales circunstancias deriva-
das del COVID-19 por la declaracion del estado de alarma y el cambio del sistema de trabajo
a teletrabajo.

Desarrollo

Tras la declaracién, el 14-3-2020, del estado de alarma para hacer frente a la crisis sanitaria
provocada por la COVID-19, la empresa inicia un procedimiento para llevar a cabo una modi-
ficacion urgente y excepcional de horarios, turnos de trabajo y medidas de organizacion del
trabajo. Finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, la empresa comunica a los trabajado-
res que pasaron a desarrollar el trabajo a distancia, que este se va a desarrollar en régimen de
jornada continuada con el objeto de facilitar la conciliacién. Comunica, ademas, la supresion
del ticket comedor al considerar que ya no va a existir un gasto por este concepto. La repre-
sentacion sindical presenta demanda de conflicto colectivo solicitando que se declare injus-
tificada la decision de modificacién sustancial de condiciones de trabajo que se ha llevado a
cabo por la empresa.

La AN recuerda que la empresa no goza de una potestad completa, ilimitada y discrecionali-
dad que le permita en cualquier caso modificar las condiciones laborales de sus trabajadores.
Se trata de una facultad ejercitable inicamente cuando existan probadas razones econémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccién y la adopcion de las medidas modificativas pue-
da coadyuvar de manera real a mejorar o favorecer la posicién de la empresa en el mercado
(ET art.41). En definitiva, la modificacion sustancial de condiciones de trabajo no se presenta
como un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial sino una medida
racional para corregir deficiencias en los planos econémicos, productivos, técnicos u organi-
zativos. En el caso analizado, en ningiin momento se alegé la concurrencia de causa alguna
salvo las especiales circunstancias derivadas del COVID-19 por la declaracion del estado de
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alarma, pero el hecho de modificar la forma de realizar el trabajo, al que la representacion
sindical no se opuso, no permite que se realice ninguna otra modificacion.

Aceptado el teletrabajo, se mantienen la actividad y la produccién. Por lo tanto, la concen-
tracion de la jornada en 8 horas continuadas suprimiendo la hora de descanso y a la vez el
ticket no responde a ninguna de las causas objetivas. Segun la empresa, la supresion del des-
canso justifica la supresion del ticket; es decir, se suprime la hora de descanso para justificar
la supresion del ticket. Ahora bien, ni una ni otra supresién estd justificada en causa objetiva
alguna.

Teniendo en cuenta la situacién excepcional derivada de la declaracion de alarma, la Unica
medida ajustada es la de teletrabajo pero no existe justificacion alguna ni la empresa ha pro-
bado que exista ninguna de las causas necesarias para considerar justificada la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Por lo tanto, no procede ni la supresién del ticket comi-
da ni la jornada continuada de 8 horas.

Por ello, la AN estima la demanda y declara la nulidad de la decisién de modificacion sustan-
cial de condiciones de caracter colectivo, condenando a la empresa a reponer a los trabaja-
dores en sus anteriores condiciones de jornada y entrega de tickets de comida asi como a
compensarles por la supresién del descanso equivalente a las horas no descansadas a razén
de 15 minutos por dia efectivo de trabajo.

9. Viajes de empresa y COVID-19:
ces causa de despido negarse a realizarlos?

STSJ Galicia 1-2-21
Resumen

A pesar de que el trabajador no manifesté que era un paciente de riesgo sobre el COVID-19,
el TSJ confirma la improcedencia del despido disciplinario tras negarse a no realizar un viaje
de trabajo al no considerarlo un incumplimiento grave, injustificado y transcendente del tra-
bajador.

Desarrollo

Una empresa de transporte comunica a unos de sus trabajadores, que presta sus servicios
como conductor, que debe realizar un transporte internacional. El trabajador se niega a
realizar el servicio, alegando que no forma parte de sus cometidos. Como consecuencia
de su negativa y al considerar que se trata de una falta muy grave, el 20-4-2020, la empre-
sa procede a su despido disciplinario. El actor esta diagnosticado de enfermedad pulmo-
nar obstructiva crénica con patrén mixto y reagudizaciones en alguna ocasién, cuestién
que era desconocida por la empresa. Un dia antes del despido el trabajador habia inicia-
do por esta causa una baja por IT.
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El trabajador reclama contra el despido que se declara improcedente en la instancia al considerar
justificada la negativa. La empresa considera que causa real que su negativa- formar parte de uno
de los grupos de riesgo del COVID-19 — no fue conocida hasta varios meses mas tarde, cuando
ya se habia producido el despido y esa justificacion posterior no desvirtia los hechos. Por ello,
interpone recurso de suplicacion solicitando que se declare la procedencia del despido.

EL TSJ expone que la negativa a realizar el viaje constituye una falta de desobediencia muy
grave (ET art.54.2b). Y sefiala que, aunque la desobediencia ha existido, esta resulta desvir-
tuada en atencién a que el actor era un paciente de riesgo por COVID-19. El que el traba-
jador haya omitido la informacién que justificaria la no realizacién del viaje en el momento
en el que la empresa da la orden denota una falta de desobediencia. pero las circunstancias
anteriores graduan la gravedad en la conducta del trabajador en cuanto a los requisitos que
tiene que reunir la desobediencia; esto es, grave, injustificada y trascendente.

Por todo ello, se desestima el recurso y se confirma la improcedencia del despido.

10. Nuevo Criterio Técnico de la ITSS sobre actuaciones en
riesgos psicosociales

ITSS Criterio técnico 104/2021
Resumen

La ITSS ha publicado un nuevo Criterio Técnico sobre actuaciones en riesgos psicosociales
por el que se actualizan los criterios hasta ahora utilizados. Tras exponer las particularidades
de la gestidn de estos riesgos y las obligaciones de la empresa en la materia, el Criterio re-
coge las medidas que pueden adoptar los inspectores actuantes estructuradas en torno a las
3 actuaciones inspectoras mas frecuentes: control de la gestidn preventiva, proteccién de los
trabajadores ante la exposicién a riesgos psicosociales y control de medidas de proteccién
por los dafos a la salud debidos a la exposicién a estos riesgos.

Desarrollo

El Criterio Técnico expone las particularidades de la gestién de los riesgos psicosociales
y recoge las obligaciones de la empresa en la materia y la forma en que deben llevarse a
cabo. El Criterio se estructura en torno a las 3 actuaciones inspectoras mas frecuentes en
esta materia:

1. Control de la gestion preventiva de los riesgos psicosociales. La ITSS supervisa el méto-
do o procedimiento de evaluacion elegido por la empresa. Las actuaciones preventivas
de la ITSS pueden tener su origen con motivo de campafias de prevencién de riesgos
psicosociales; por denuncia especifica de los trabajadores de falta de evaluacion de los
riesgos psicosociales, o por propia iniciativa. El desarrollo de la actuaciéon inspectora se
puede producir en una o varias fases en funcién del grado de cumplimiento de las obli-
gaciones legales por la empresa:
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a)

Si la empresa no ha llevado a cabo la evaluacién de riesgos o estd desfasada o pre-
senta deficiencias: la ITSS efectuara un requerimiento. Previamente tomara datos so-
bre si los encargados de la prevencién tienen la capacitacién suficiente para realizar la
evaluacioén; los grupos de trabajadores que pueden constituir una unidad de analisis
en la evaluacién; y la posible exposicion de algunos trabajadores a riesgos psicoso-
ciales especificos (violencia de terceros, trabajos solitarios, teletrabajo o actividades
de conexion permanente, exposicion a fatiga informatica y si la empresa ha elaborado
una politica interna sobre desconexién).

Si la empresa ha realizado la evaluacién, la ITSS verifica su calidad valorando los si-
guientes aspectos:

* Sila direccion de la empresa ha estado implicada en la evaluacion.
e Si el evaluador retne la cualificacién necesaria.
e Siabarca a todos los trabajadores.

* Si se ha consultado a todos los trabajadores sobre su percepcién de los factores
psicosociales mediante cuestionarios, entrevistas, etc..

* Sise estructura por unidades de analisis homogéneas.

* Si se han contemplado todos los factores de riesgo psicosocial presentes en la
actividad de la empresa.

e Silos factores de riesgo identificados han sido valorados segun su gravedad.
* Si se han adoptado medidas preventivas o se ha planificado su aplicacién.
* Si se ha previsto o efectuado un seguimiento y control de eficacia de las medidas.

* Si los trabajadores han sido informados y formados sobre los riesgos que deben
afrontar en su trabajo.

* Sise ha efectuado la consulta y participacion de los delegados de prevencion.

Si el inspector tiene dudas razonables de que la evaluacién haya identificado y evaluado co-
rrectamente los factores de riesgo psicosocial, puede realizar entrevistas directamente a los
trabajadores afectados o a sus representantes legales. Si observa deficiencias en la gestion
de la prevencion de riesgos psicosociales, emitird requerimiento de subsanacién y, en caso
de incumplimiento absoluto de todas las obligaciones de gestion, iniciara procedimiento
sancionador.

2. Proteccién de los trabajadores ante la exposicién a riesgos psicosociales. Los inspecto-
res deben comprobar los hechos y determinar el tipo de situacién que se produce, sien-
do las mas tipicas: estrés laboral sin vulneracién del derecho a la consideracion debida
a la dignidad de uno o varios trabajadores; violencia y acoso en el trabajo; estrés laboral
relativos a la ordenacién del tiempo de trabajo y la desconexion digital; estrés no ligado
al trabajo. Las medidas que puede adoptar el inspector actuante son:

Realizar un requerimiento de medidas preventivas.

Extender acta de infraccion por los hechos constatados y comunicar su contenido al Mi-
nisterio Fiscal si se aprecia la posible concurrencia de hechos presuntamente delictivos.

Realizar funciones de asistencia técnica y de conciliacién, mediacién y arbitraje.
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e Ordenar la paralizacién de las actividades del trabajador si comprueba que la inobser-
vancia de la normativa sobre prevenciéon de riesgos laborales implica un riesgo grave
e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores. La orden debe describir los
trabajos que supongan un riesgo grave e inminente para la salud del trabajador y la
advertencia de que tienen efectos hasta que no cese dicha situacion.

* Informar a la persona interesada de que un érgano de la jurisdiccion social puede dic-
tar medidas cautelares como: suspension de la relacién o exoneracién de prestacién
de servicios. el traslado de puesto o centro de trabajo. la reordenacién o reduccion
del tiempo de trabajo, etc.

3. Control de medidas de protecciéon por los dafios a la salud debidos a la exposicion a ries-
gos psicosociales. El Criterio recoge las actuaciones inspectoras ante supuestos en que
la salud del trabajador ha sido dafiada como consecuencia de la exposicién a riesgos
psicosociales dando lugar a trastornos emocionales, cognitivos, fisiolégicos o conduc-
tuales. Las medidas resultantes de la acciéon inspectora son las siguientes:

* Informe al INSS, a peticion de la entidad gestora o de oficio, sobre la relacién de cau-
salidad entre factores de riesgo psicosocial presentes en el trabajo y la enfermedad
que sufre el trabajador a efectos de su consideracién como accidente de trabajo.

* Investigacion de los accidentes de trabajo motivados por riesgos psicosociales y pro-
puesta de recargo de prestaciones de Seguridad Social.

* En caso de comprobar la ausencia de medidas preventivas que hubieran podido mo-
tivar un accidente de trabajo, se puede iniciar un expediente sancionador en el orden
social y proponer recargo de prestaciones de la Seguridad Social.

NOTA. Se mantienen vigentes el Criterio Técnico 69/2009 sobre acoso y violencia en el
trabajo, en lo que no se oponga al nuevo criterio, y el Criterio Técnico 87/2011 sobre pre-
vencién del riesgo de atraco en lugares de trabajo.

11. Registro salarial: publicada la nueva herramienta de
igualdad retributiva (IR!)

Resumen

Se ha publicado la nueva herramienta de igualdad salarial (IR!) que incorpora un modelo de re-
gistro retributivo para permitir que las empresas cumplan con la obligacion de su elaboracion,
cumpliendo las exigencias del reglamento de igualdad retributiva (RD 902/2020). La nueva he-
rramienta, cuya utilizacion es voluntaria, ha sido consensuada con los agentes sociales.

Desarrollo

El 14-4-2021 entré vigor el RD 902/2020 que ha establecido la obligacién de implementar un
Registro retributivo que incluya los valores medios de los salarios, los complementos salaria-
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les y las percepciones extrasalariales de toda la plantilla (incluido el personal directiva u los
altos cargos) desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias pro-
fesionales o puestos de trabajo de igual valor. Para ello, se debe establecer la media aritmé-
tica y la mediana de lo realmente percibido por cada uno de estos conceptos en cada grupo
o categoria profesional, nivel o puesto. A su vez, esta informacion debe estar desagregada
en atencién a la naturaleza de la retribucién (salario base, cada uno de los complementos
salariales y cada una de las retribuciones extrasalariales). Este registro:

* Debe reflejar, ademas, las medias aritméticas y las medianas de las agrupaciones de los
trabajos de igual valor en la empresa aunque pertenezcan a diferentes apartados de la
clasificacion profesional.

e Cuando la media aritmética o la mediana de las retribuciones totales de los trabajado-
res de un sexo sea superior en, al menos, un 25% a las del otro, debe incluir la justifica-
cién de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo.

Para cumplir con esta obligacion se ha puesto en la disposicién de las empresas de en la
paginas web tanto del MTES como del Ministerio de Igualdad una herramienta de igualdad
retributiva que incorpora un modelo voluntario de registro retributivo. La herramienta ha sido
acordada en sus diferentes apartados con las organizaciones sindicales y patronales y elabo-
rada de manera conjunta por ambos ministerios.

La herramienta consiste en un libro de excel organizado en diferentes hojas, a las que se pue-
de acceder haciendo clic en la pestafia inferior correspondiente, o bien navegando haciendo
uso de los siguientes botones: Campos; Conceptos retributivos; Datos; Agrupaciones; Con-
tratos y Registro retributivo.

Incluye tablas aplicables a todas las empresas y otras adicionales para las empresas obligadas
a realizar auditoria retributiva ( empresas obligadas a implementar un plan de igualdad).

Se acompana de una guia de uso con las indicaciones necesarias para poder rellenar el fi-
chero adecuadamente con los datos de la plantilla y posteriormente obtener a través de sus
célculos automatizados y tablas dindmicas los resultados de manera facil.

12. Aplicar el registro horario no puede justificar una
modificacion en la jornada de los trabajadores

STSJ Galicia 29-12-20

Resumen

El TSJ Galicia declara nula la decisién empresarial de eliminar el horario reducido los dias 24
y 31 de diciembre tras la implantacién del registro de jornada. El que la reduccién horaria no

esta prevista en los acuerdos colectivos y que haya sido autorizada por personas no compe-
tentes para ello no impide que se trate de una CMB (condiciéon més beneficiosa).
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Desarrollo

Con caracter tradicional desde hace més de 20 afos, los trabajadores de la empresa, una entidad
bancaria, que prestan servicios en el ambito de la CCAA, disfrutaban de un horario reducido en
1 hora respecto del horario habitual de los dias 24 y 31 de diciembre y 5 de enero de cada afio.

Atal efecto, en las oficinas, se colocaba un cartel anunciador del cierre, adelantando el horario de
la salida de los empleados respecto del horario habitual. Este tiempo de trabajo adelantado tenia
cardcter retribuido y no recuperable. Esta practica venia avalada por los directores de las oficinas
o directores de zona que no tenian competencias en materia de permisos y vacaciones, ya que tal
funcién correspondia a los responsables de recurso humanos.

Tras la entrada en vigor del registro horario (RDL 8/2019), la empresa implementa una herramienta
informatica multiplataforma sobre registro de jornada y desconexién digital, destinada a dar cum-
plimento a aquel deber legal. En la aplicacion de la herramienta y en aplicacion del convenio de
empresa, la empresa sefiala que el horario de salida durante esas jornadas debe ser el habitual.

La representacion de los trabajadores solicita mantener el horario reducido y la empresa, aplican-
do el acuerdo colectivo de la empresa, deniega la peticién alegando el desconocimiento de la
situacion. Al considerar que se trata de una condicién mas beneficiosa, la representacion de los
trabajadores presenta demanda de conflicto colectivo solicitando que se declare el derecho de
los trabajadores a disfrutar de un horario reducido los dias 24 y 31 de diciembre y 5 de enero en
los términos en que se venia disfrutando histéricamente.

La cuestion a debatir consiste en determinar si la existencia de horario reducido los dias citados
es una consecuencia de la tolerancia empresarial o incluso si se ha producido con el descono-
cimiento de la empresa, al haber sido consentida por quien no tenia atribuciones para ello, o si
por el contrario, nos encontramos ante una practica empresarial que se ha incorporado al nexo
contractual y que por tanto constituye una condiciéon més beneficiosa.

El TSJ sefiala que el que las relaciones laborales en la empresa se rijan por el convenio colectivo,
no impide que exista una practica empresarial que establezca un régimen de libranzas y permisos,
que se haya incorporado al contrato de trabajo como condiciéon mas beneficiosa. En el supuesto
enjuiciado resulta acreditado que existe la practica empresarial y que el que la decision haya sido
adoptada por mandos intermedios dentro de empresa de gran tamario, sin capacidad para tomar
ese tipo de decisiones, no impide que esta quede comprometida. Considera que el que dicha
préctica se llevara realizando durante mas de 20 afios, sin ningun tipo de ocultacién (incluso po-
niendo carteles del horario reducido), no considera creible que los responsables con capacidad
de decidir no tuvieran conocimiento, en tan largo periodo de tiempo, de dicha situacion.

Acreditada la existencia de condiciéon mas beneficiosa, el TSJ considera que esta modificacion
tiene caracter sustancial produciéndose tras la instauracién de la implantacion del registro diario
de jornada, y de la herramienta informatica multiplataforma.

Por tanto, en cuanto se ha producido sin respetar el procedimiento del ET art.41.1 la misma ha
de ser declarada nula declarando el derecho de los trabajadores afectados a ser repuestos en las
mismas condiciones de trabajo que se les venian aplicando antes de la modificacién sustancial
impugnada.

Se estima la demanda.
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13. Horas extraordinarias. ; Como se compensan con
descanso si el trabajador esta en situacion de IT?

STSJ Las Palmas 30-12-20
Resumen

El periodo de los 4 meses siguientes a la realizacion de las horas extraordinarias en el que se
deben compensar, preferentemente, con tiempo de descanso, no se suspende por el hecho
de que el trabajador se encuentre en situacién de IT. No siendo, por tanto, posible el descanso
compensatorio, el empresario esta obligado a compensarlas mediante el pago en metalico.

Desarrollo

Una empresa hotelera calcula, a final de afio, el exceso de jornada anual de sus empleados
para su compensacion en tiempo de descanso en los 4 primeros meses del afio siguiente.
Respecto del jefe de cocina, calcula las horas extra en 142 y, dado que se encuentra en si-
tuacion de [T, propone que se compensen en los 4 meses siguientes a su alta médica. Dis-
conforme tanto con el calculo como con la forma de compensacioén, el trabajador presenta
demanda en reclamacién de cantidad.

Estimada en primera instancia la demanda, recurre la empresa en suplicacién. El TSJ Las Pal-
mas analiza las siguientes cuestiones:

1. Célculo de las horas extraordinarias El trabajador calcula en 156 las horas extraordinarias
realizadas a lo largo del afio. La empresa, sin embargo las cifra en 142 horas ya que des-
cuenta, del trabajo efectivo realizado, 4 minutos diarios por ser el tiempo que estima que
transcurre desde que el trabajador ficha hasta que llega a su puesto de trabajo y viceversa.

El Tribunal sefiala que tanto el ET art.34.5 como el convenio colectivo aplicable en la em-
presa establecen que el tiempo de trabajo se computa de modo que tanto al inicio como
al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo. Por ello,
considera que no es tiempo de trabajo el que transcurre desde que el trabajador ficha
hasta que se encuentra en su puesto de trabajo, por lo que la empresa puede descontar
el tiempo de desplazamiento entre un punto y otro. No obstante, rechaza el descuento
realizado por la empresa dado que realiza un célculo unilateral del tiempo transcurrido sin
aportar ningun dato que lo avale como cierto.

2. Sustitucion del descanso compensatorio por una compensacién econdémica. El TSJ Las
Palmas rechaza la tesis empresarial de que la suspension del contrato de trabajo por estar
el trabajador en situacién de IT conlleva la suspension del plazo de los 4 meses posterio-
res a la realizacion de las horas extraordinarias para disfrutar del descanso compensatorio.
Aunque sea la forma de compensacion preferente, por no existir pacto a favor de compen-
sacién econdmica, resulta irrealizable en plazo dada la situacién de IT del trabajador con |a
consiguiente suspensién del contrato. Por ello, el empresario esta obligado a cumplir de la
Unica manera factible, esto es, mediante el pago en metalico de las horas extras realizadas.

En atencion a estas circunstancias, el TSJ Las Palmas desestima el recurso de suplicacién in-
terpuesto por la empresa y confirma la sentencia de instancia.
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14. Reclamacién del IRPF aplicable a una indemnizacién
neta pactada: ; qué jurisdiccion es la competente?

STSUD 10-3-21
Resumen

El TS declara que cuando lo que se discute es el derecho del trabajador a percibir el importe
neto de la indemnizacién pactada reducida por el IRPF, al haber sido insuficiente la retencién
aplicada por la empresa, la jurisdiccion competente es la social. Es irrelevante que la relacion
laboral esté ya extinguida, pues la obligacién se ha generado durante su vigencia.

Desarrollo

El trabajador prestaba servicios para la empresa hasta que, tras producirse una MSCT, insta la
extinciéon de su contrato.

Empresa y trabajador acuerdan en conciliacién una indemnizacién de 420.000 euros netos.
Una posterior actuacién de comprobacion de la AEAT sobre la declaracion de IRPF del traba-
jador, concluye que tras un cambio legislativo con efectos retroactivos producido en la legis-
lacién fiscal, la indemnizacion dejaba de estar exenta de IRPF a partir de los 180.000 euros y
establece una deuda a satisfacer por el trabajador de 76.846,66 euros, mas 3.149,85 euros
por intereses de demora.

El trabajador considera que, al haberse pactado una indemnizacién neta y no bruta, las cuan-
tias adeudadas por la AEAT deben ser abonadas por la empresa y presenta reclamacién de
cantidad. El juzgado de lo social desestima la demanda por falta de jurisdiccion al considerar
que la competencia corresponde la jurisdiccion contenciosa. En suplicacién se establece que
la competencia corresponde a la competencia del orden social y la empresa interpone recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina.

La cuestion que se debate consiste en decidir qué jurisdiccion es la competente para recla-
mar el importe correspondiente al IRPF de la indemnizacién que inicialmente estaba exenta y
que, como consecuencia de un cambio legislativo, esta sujeta a IRPF.

Aplicando su doctrina, el TS estima el recurso por las siguientes consideraciones:

1. La procedencia del abono del IRPF es meramente incidental. Lo que se debate en el su-
puesto enjuiciado no es el tipo de retencién o quien debe abonarlo, cuyo conocimiento si
corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, si no determinar si el trabajador
puede resarcirse del abono del IRPF, no retenido por la empresa, que se habia comprome-
tido a abonar una cantidad neta.

2. La doctrina del TS ha determinado que para determinar la competencia hay que estar nece-
sariamente a los estrictos términos en los que se formula el petitum de cada demanda. Por
ello, en supuestos que en Ultima instancia de una modificacién legislativa fiscal posterior, pero
con efectos retroactivos, considera que la competencia corresponde al orden social, ya que el
pleito versa sobre la forma y manera en que, voluntaria y unilateralmente, la empresa pretende
solventar los errores por ello cometidos en la exaccion del impuesto; sin que se analice la pro-
cedencia o cuantificacién de la carga tributaria (TS 11-1-18, Rec. 491/16, EDJ 4088).
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3. Se trata de una cuestién que se promueve entre empresarios y trabajadores como conse-
cuencia del contrato de trabajo y en el ejercicio de los demas derechos y obligaciones en
el dmbito de la relacién de trabajo (LRJS art. 2.a); LOPJ art. 9.5). No impide su aplicacion
el que la relacién laboral se haya extinguido, ya que lo se pretende es el cumplimiento
de una obligacién generada durante la vigencia del contrato de trabajo (TS 12-12-19,
EDJ 797670).

15. La AN reitera que el descuelgue del convenio colectivo
puede adoptarse en un ERTE

SAN 18-3-21
Resumen

La AN vuelve a declarar que la inaplicacién del convenio colectivo o descuelgue puede adop-
tarse dentro de un ERTE. Ambas figuras son compatibles siempre que se haya alcanzado el
acuerdo de los sujetos legitimados y se cumplan los requisitos previstos por el legislador para
la sustanciacion de cada una de estas medidas.

Desarrollo

Una empresa de seguridad comunica a la representacién legal de los trabajadores la intencién de
iniciar la negociacién de un procedimiento de suspensién temporal de los contratos de trabajo
por causas productivas relacionadas con el COVID-19. El periodo de consultas finaliza el 7-5-2020
con acuerdo que incluye, entre las medidas de acompafnamiento, un permiso retribuido de un
mes para los afectados por el ERTE, recuperable hasta el 31-12-2021.

Uno de los sindicatos presenta demanda ante la AN solicitando que se declare la nulidad del
ERTE. Subsidiariamente solicita la nulidad de las medidas sobre permiso retribuido recuperable al
considerar que suponen la modificacion de lo establecido en el convenio aplicable que han sido
incluidas en el acuerdo a través de un procedimiento inadecuado.

Rechazada la solicitud de declaracién de nulidad del ERTE, la AN analiza la cuestion relativa al
permiso retribuido recuperable.

Coincide con el sindicato demandante en la consideracion de que supone la inaplicaciéon del con-
venio colectivo, pues este regula la compensacion de los posibles defectos de jornadas dentro de
los dos meses posteriores. No obstante, considera legitimo acometerlo en un procedimiento de
suspension del contrato de trabajo y reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas orga-
nizativas o de produccién, siempre que se haya alcanzado acuerdo entre los sujetos legitimados.

Aunque la inclusion, entre las medidas de acompafiamiento, de la inaplicacién del convenio, est
prevista para los despidos colectivos pero no para los ERTES, la legislacién vigente no impide
dicha negociacién simultanea, siempre que se cumplan estrictamente los requisitos previstos por
el legislador para la sustanciacion de cada una de estas medidas.

23



5] ToMARIAL @

Por otro lado, el hecho de que se produzcan varias medidas simultdneas no supone que
sean incompatibles entre si, sino que puede darse el caso de que sean necesarias todas ellas
porque no baste con la adopcién de algunas o, incluso, que si alguna resulta finalmente in-
necesaria , no sea precisamente la suspensién de los contratos o la reduccién de la jornada,
sino las medidas de atenuacién acordadas con caracter extraordinario y como el permiso
retribuido recuperable que se regira por lo pactado en el Acuerdo.

Por todo ello, se desestima la demanda deducida por ser justificada la decision empresarial.

16. Publicada la L 3/2021, resultado de la tramitacion
parlamentaria del RDL 9/2020 de medidas de
proteccion al empleo

L 3/2021, BOE 13-4-21
Resumen

Tras su tramitacién parlamentaria se eleva a rango de Ley el RDL 9/2020 que introdujo me-
didas de proteccién del empleo frente a la crisis ocasionada por la COVID-19 tales como:
consideracién de servicios esenciales de |os servicios sanitarios y socio-sanitarios; prohibicién
de despedir por causa de fuerza mayor o causas ETOP en los que se ampare un ERTE; o la
interrupcion del cémputo de duraciéon de los contratos temporales.

Desarrollo

La Ley 3/2021, vigente a partir del 14-4-2021, es el resultado de la tramitacién parlamen-
taria del RDL 9/2020 y reproduce las medidas de proteccién al empleo durante la emer-
gencia sanitaria ocasionada por la COVID-19 que esta introdujo, entre las que destacan las
siguientes:

1. Consideracién como servicios esenciales para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19, cualquiera que sea su titularidad (publica o privada) o su régimen de
gestion (directa o indirecta):

* Los centros, servicios y establecimientos sanitarios que determine el Ministerio de
Sanidad.

* Los centros, servicios y establecimientos sociales dedicados a la atencién de la in-
fancia y la adolescencia, de personas mayores, de personas en situacién de depen-
dencia, de personas con discapacidad, de personas con problemas de adicciones
o drogodependencias, o de personas en riesgo o situacién de exclusién social y a
personas sin hogar.
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Esta consideracién se va a mantener hasta que las autoridades sanitarias levanten todas
las medidas de prevencién adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19.

2. Hasta el 31-5-2021, en caso de suspension del contrato o de reduccién de jornada por
fuerza mayor o por causas ETOP derivadas de la COVID-19, deben tenerse en cuenta las
siguientes consideraciones:

e Estas causas no se consideran justificativas de despido o extinciéon del contrato
(L 3/2021 art.2).

e El tiempo de suspensién de los contratos temporales (incluidos los formativos, los de
relevo o de interinidad) interrumpe el cémputo de su duracién y de los periodos de
referencia equivalentes al periodo suspendido respecto de las personas trabajadoras
afectadas por estas (L 3/2021 art.5).

3. Solicitud colectiva por la empresa de las prestaciones por desempleo para todas las perso-
nas afectadas por procedimientos de suspensién de contratos y reducciéon de jornada por
fuerza mayor o causas ETOP motivadas por la COVID-19 (L 3/2021 art.3).

Se sanciona la solicitud de prestaciones de desempleo que contengan falsedades o inco-
rrecciones en los datos facilitados daran lugar a las sanciones correspondientes, asi como
la solicitud de medidas en relacién al empleo que no resulten necesarias o no tengan co-
nexion suficiente con la causa que las origina (L 3/2021 disp. adic. 2°).

Por otro lado, se regula la colaboracién de la ITSS con el SEPE en la comprobacion de las
causas alegadas en las solicitudes (L 3/2021 disp. adic. 47).

4. Habilitacion al Consejo Rector de las sociedades cooperativas para asumir la competencia
de aprobar la suspension total o parcial de la prestacion de trabajo de sus socias y socios
y emitir la correspondiente certificacién para su tramitacion, cuando por falta de medios
adecuados o suficientes, la Asamblea General no pueda ser convocada para su celebra-
cion a través de medios virtuales (L 3/2021 art.4).

17. ;En qué condiciones se debe encontrar el trabajador
en situacion de guardia localizada?

STS 10-3-21

Resumen

EI TS confirma la sentencia de la AN que declara que quien se encuentre en situacién de guar-
dia localizada debe evitar situaciones que le impidan cumplir con los cometidos para los que

pueda ser requerido, como puede ser el consumo de alcohol o sustancias estupefacientes si
va a conducir vehiculos de motor.
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Desarrollo

Mediante acuerdo alcanzado entre la empresa y la representacién de los trabajadores, se
establece la forma de adscripcion al servicio de asistencia técnica e intervencién en linea de
material motor. En él se dispone que para formar parte del equipo es necesario disponer
de carnet de conducir vigente, y que la adscripcion se realice de forma voluntaria o, en su
defecto, de forma obligatoria. Los trabajadores llamados al servicio deben estar en situacién
de localizacion para desplazarse en los vehiculos de la empresa al lugar al que sean llamados
para realizar el servicio y deben encontrarse en condiciones aptas para realizar el servicio.

Entre los llamados de forma obligatoria al servicio se encuentran trabajadores encuadrados
en categorias para las que no se exige estar en posesion del carnet de conducir. La repre-
sentacién sindical considera que la empresa carece de facultades organizativas y directivas
para obligar a estas categorias a conducir vehiculos. Ademés, considera que la adscripcién
obligatoria al servicio puede suponer una vulneracién del derecho a la intimidad pues estos
trabajadores no estan obligados a poner en disposiciéon su carnet personal de conducir si no
se encuentran en condiciones psicofisicas para conducir, ni tienen obligacion de manifestar
las razones. Por ello, presenta demanda de conflicto colectivo. La AN desestima la demanda
y la representacion de la representacién de los trabajadores interpone recurso de casacion
ante el TS.

La cuestion que se debate consiste en determinar si el personal que se integre en los equipos
de asistencia técnica e intervencion en linea debe estar en posesién del permiso de conducir
y en condiciones de hacerlo cuando se encuentre en situacién de guardia localizable.

EL TS, aplicando las reglas de interpretacién gramatical y literal de los convenios colectivos,
considera que la posesion del permiso de conducir se configura como un requisito necesario
para poder integrar los equipos, ya sea de forma obligatoria, ya de forma voluntaria, encon-
trdndose entre los cometidos propios de este servicio la conduccién de vehiculos a motor.
Esta interpretacién, que no se contradice con ninguna otra, por una parte impide que la em-
presa designe obligatoriamente a quien le conste que no tiene permiso de conducir; y, por
otro, impide al trabajador designado negarse, sin causa justificada, cuando conste que es
poseedor del mencionado permiso.

Por ello, el TS concluye que el trabajador que se encuentre en situacién de localizacion debe
encontrarse en circunstancias personales adecuadas para poder conducir, en los términos
que exige la legislacién vigente, y esto no constituye una intromision ilegitima en la intimidad
del trabajador protegida (ET art.18) y, ademas, supone una manifestacién de los deberes de
diligencia y buena fe contractual, pues el trabajador debe evitar situaciones que le impidan
cumplir con los cometidos propios del servicio que, en el caso analizado, puede conllevar la
conduccién de vehiculos a motor.

Por todo ello, se desestima el recurso y se confirma la sentencia de la AN que declaré que
el hecho de que mientras se encuentre en situacién de localizacién el trabajador no pueda
consumir alcohol o sustancias estupefacientes, como el hachis o el cannabis, aunque sea de
forma moderada, no constituye una intromision ilegitima en la intimidad del trabajador.
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18. Declaracion de discapacidad por dolencias congénitas:
¢cudl es la fecha de efectos?

STSUD 3-3-21
STSUD 9-2-21

Resumen

El TS declara que, cuando se trate de dolencias congénitas y la modificacién del grado de
discapacidad se produce por un cambio legal en el baremo aplicable, los efectos tienen ca-
racter retroactivo y se producen desde que la discapacidad es reconocida inicialmente. Por
el contrario, si la modificacion de grado se produce por agravamiento, carece de efectos
retroactivos y los efectos se producen desde la solicitud.

Desarrollo

Recientemente, se han dictado dos sentencias del TS que analizan si, en caso existir dolen-
cias congénitas, los efectos de un incremento del grado de discapacidad se producen desde
la solicitud o desde el momento en que se reconocia discapacidad sensorial. En el primer
supuesto se incrementa el grado de discapacidad como consecuencia de una revisiéon por
agravamiento y en el segundo como consecuencia de un cambio legislativo.

Supuesto n° 1. Revisién por agravamiento (TS unif doctrina 3-3-21, EDJ 512483).

La actora, nacida en 1960 es declarada en situaciéon de minusvalia por el INP el 14-10-1977
como consecuencia de dolencias congénitas (subnormalidad y sordomudez). Como conse-
cuencia estas, el 29-7-1992 se le reconoce una discapacidad del 36%. En 2006, mediante
expediente de revisién por agravamiento, se le reconoce una discapacidad del 67% al pre-
sentar, ademas, otras dolencias (tumor benigno de Utero). La actora solicita que los efectos de
la declaraciéon de discapacidad se retrotraigan al momento inicial en que se reconocié la dis-
capacidad sensorial (14-10-1977) o a la resolucion de 29-7-1992, ya que consideraba que las
circunstancias determinantes del grado de discapacidad del 36% ya concurrian en esa fecha.
Se deniega la solicitud y la actora presenta demanda que es desestimada tanto en la instancia
como en suplicacion, presentando recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.

La cuestion que se debate consiste en determinar si la discapacidad del 67% reconocida a la
demandante, debe retrotraerse a la fecha de su solicitud o, por el contrario, al momento en
el que se le reconocié una discapacidad sensorial.

EI TS sefala que esta cuestion ya ha sido resuelta por la doctrina del TS que interpreta que el
reconocimiento de grado de discapacidad se entiende producido desde la fecha de solicitud
(TS 1971/1999 art.10) y que la retroactividad tiene caracter excepcional procediendo Unica-
mente cuando se dicten en sustitucién de actos anulados que produzcan efectos favorables
al interesado y siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que
se retrotraiga la eficacia del acto y no lesione derechos o intereses legitimos de otras per-
sonas (L 30/1992 art.57.3). Es decir, la simple preexistencia de determinadas enfermedades
o lesiones no permite afirmar la que exista un grado concreto de discapacidad, pues para
ello hubiera sido preciso que esta hubiera sido determinada objetivamente con arreglo a un
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procedimiento que permite como maximo la retroacciéon del reconocimiento de sus efectos
a la fecha de la solicitud.

Aplicando esta doctrina, el TS concluye que cuando se solicita la revisién por agravamiento
(17-8-2006) de su anterior declaracion de discapacidad (29-07-1992), la actora no presenta las
mismas patologias que entonces y tampoco las presentaba al producirse la resolucién del INP
(14-10-1977). Es por ello, que concluye que no concurria el mismo supuesto de hecho entre
las circunstancias concurrentes en 1978 o en 1992 y las que causaron su actual declaracién de
discapacidad, por lo que no cabe activar la eficacia retroactiva excepcional.

Por todo ello, se desestima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina planteado
confirmando la sentencia de instancia.

Supuesto n° 2. Modificacién del baremo (TS unif doctrina 9-2-2021, EDJ 505568).

La actora, nacida en 1960 y obtiene la declaracién de minusvalia el 23-1-1979 por sordomu-
dez. En septiembre de 2006 y como consecuencia de la aplicacién del nuevo baremo, se
revisa el grado de discapacidad inicialmente reconocido fijandolo en el 69% y con efectos
desde el 13-2-2006. La actora solicita que los efectos de la declaracion de discapacidad se re-
trotraigan al momento del primer reconocimiento de la discapacidad sensorial (23-1-1979) o
alternativamente al de la primera resolucién de 29-7-1992. Desestimada la solicitud, presenta
demanda que se desestima tanto en la instancia como en suplicacién, e interpone recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

La cuestion litigiosa consiste en determinar si el grado de discapacidad puede retrotraerse a
la fecha del nacimiento o alternativamente a la de la solicitud inicial, cuando se trata de do-
lencias congénitas que no se han visto alteradas, pero que alcanzan un grado superior como
consecuencia de la alteracién normativa del baremo.

El TS interpreta que el reconocimiento de grado de discapacidad se entiende producido
desde la fecha de solicitud (RD 1971/1999 art.10) y que la eficacia retroactiva solo procede
cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y cuando produzcan efectos favorables
al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que
se retrotraiga la eficacia del acto y esta no lesione derechos o intereses legitimos de otras
personas (L 30/1992 art. 57.3).

En el supuesto enjuiciado, el grado de discapacidad de la actora nunca ha sido revisado, pues
ello solo procede en los casos de agravaciéon o mejoria y en los de error de diagnéstico. El
incremento en el grado de discapacidad se ha producido por la aplicacién del nuevo baremos
para la valoracion de las minusvalias manteniéndose inalteradas las limitaciones. Por lo tanto,
el nuevo grado de discapacidad que se reconoce por la resolucion de 2006 (69%), solo esta
actualizando el grado de discapacidad reconocido el 1992 conforme a la vigente normativa,
produciendo plenos efectos a partir de la primera solicitud de 1979.

Por todo ello, se estima el recurso y se declara que los efectos retroactivos se producen desde
la primera solicitud de 1979.
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19. 14-4-2021: finaliza el plazo para adaptar
el registro retributivo de las empresas

RD 902/2020, BOE 14-10-20
Resumen

El 14-4-2021 finaliza el plazo para cumplir con la obligacion de implementar el registro retri-
butivo establecida por el RD 902/2020. La norma obliga a las empresas a elaborar un registro
en el que esté incluida toda su plantilla y que consiste en elaborar un listado con la media por
concepto salarial y grupo profesional desglosado entre hombres y mujeres. Ademés, obliga a
las empresas que elaboren planes de igualdad a incluir una auditoria retributiva.

Desarrollo

El préximo 14-4-2021 entra el vigor el RD 902/2020, que incluye un conjunto de medidas
especificas para hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién
entre mujeres y hombres en materia retributiva. Para hacer efectivo el derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién la norma establece que las empresas y convenios colectivos
deben integrar y aplicar el principio de transparencia retributiva con el objeto de identificar
discriminaciones, directas o indirectas, particularmente las debidas a incorrectas valoraciones
de puestos de trabajo. Este principio se debe aplicar, al menos, a través de los siguientes
instrumentos:

1. Registro retributivo. Debe existir en todas las empresas y ha de incluir los valores medios
de los salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de toda la
plantilla (incluido el personal directiva u los altos cargos) desagregados por sexo y distri-
buidos por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo de igual
valor. Para ello, se debe establecer la media aritmética y la mediana de lo realmente per-
cibido por cada uno de estos conceptos en cada grupo o categoria profesional, nivel o
puesto. A su vez, esta informacién debe estar desagregada en atencién a la naturaleza
de la retribucién (salario base, cada uno de los complementos salariales y cada una de las
retribuciones extrasalariales).

El registro de las empresas que lleven a cabo auditorias retributivas presenta las siguientes
peculiaridades:

* Debe reflejar, ademas, las medias aritméticas y las medianas de las agrupaciones de los
trabajos de igual valor en la empresa aunque pertenezcan a diferentes apartados de la
clasificaciéon profesional.

e Cuando la media aritmética o la mediana de las retribuciones totales de los trabajado-
res de un sexo sea superior en, al menos, un 25% a las del otro, debe incluir la justifica-
cién de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo.

En la elaboracién o modificacion del registro se debe consultar a la representacion legal de
los trabajadores con, al menos, 10 dias de antelacién. El documento en que conste el regis-
tro puede tener el formato establecido en la web del MTES y del Ministerio de Igualdad.
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2.

30

Derecho a la informacién contenida en el registro retributivo a través de la representacion
legal, o de manera directa por los trabajadores cuando aquella no exista. En este caso,
la informacién que debe facilitar la empresa se limita a las diferencias porcentuales que
existan en las retribuciones promediadas de hombres y mujeres.

. Auditoria retributiva como parte del plan de igualdad: tiene por objeto proporcionar infor-

macién suficiente, racional y adecuada sobre la aplicacion efectiva del principio de igual-
dad de trato y prevenir situaciones de riesgo discriminatorio cualquiera que sea su origen.

Tiene la vigencia del plan de igualdad del que forma parte, salvo que se determina otra
inferior en el mismo. Implica las siguientes obligaciones para la empresa:

* Realizar un diagnéstico de la situacion retributiva en la empresa mediante la evaluacién
de los puestos de trabajo y teniendo en cuenta factores desencadenantes de diferen-
cias retributivas y desigualdades que pudieran apreciarse en el disefio o uso de medi-
das de conciliacién y corresponsabilidad en la empresa.

e Establecer un plan de actuacién para corregir las desigualdades retributivas con actua-
ciones concretas, cronograma y personas responsables de su implantacion.

Se prevé la elaboracién por el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades
de una guia técnica con indicaciones para realizar auditorias retributivas con perspectiva de
género.

Sistema de valoracién de puestos de trabajo en el convenio colectivo. Las mesas negocia-
doras de los convenios colectivos deben asegurarse de que los factores y condiciones que
concurren en cada uno de los grupos y niveles profesionales respetan los criterios de ade-
cuacion, totalidad y objetividad y el principio de igual retribucion para puestos de igual valor.

El procedimiento de valoracién de los puestos de trabajo estd pendiente de desarrollo a
través de una Orden conjunta de los Ministerios de Trabajo e Igualdad que esté previsto
que se apruebe en los préoximos 6 meses.

La norma también obliga a cumplir con el principio de igual retribucién por trabajos de
igual valor que vincula a todas las empresas, con independencia del nimero de trabaja-
dores, y a todos los convenios y acuerdos colectivos. Para una correcta valoracién de los
puestos se deben aplicar los criterios de adecuacién (valorando factores relacionados con
la actividad), totalidad (teniendo en cuenta todas las condiciones que singularicen el pues-
to de trabajo) y objetividad (mediante mecanismos que identifiquen los factores tenidos
en cuenta en la fijacion de la retribucién).
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20. Los afectados por ERTE pueden fraccionar
el pago del IRPF

OM HAC/320/2021, BOE 7-4-21
Resumen

Los trabajadores por cuenta ajena afectados por un ERTE en el afio 2020, pueden fraccionar
en seis meses el pago de la deuda tributaria consecuencia de la liquidacion del IRPF.

Desarrollo

Los trabajadores por cuenta ajena afectados por un ERTE en el afio 2020, cuya declaracion
del IRPF de ese ejercicio resulte a ingresar por haber percibido rendimientos del trabajo de
més de un pagador (empleador y SEPE) sin que le hubieran sido practicadas las retenciones
correspondientes, pueden fraccionar en seis meses el pago de la deuda tributaria del IRPF de
ese ejercicio. Los contribuyentes que quieran acogerse a este fraccionamiento extraordinario
deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1. Que el solicitante, o cualquiera de los miembros de la unidad familiar en caso de tributa-
cién conjunta, haya estado incluido en un ERTE durante el afio 2020, habiendo sido per-
ceptor en ese ejercicio de las correspondientes prestaciones de desempleo.

2. Que el importe en conjunto de las deudas con la AEAT y por los érganos u organismos
de la Hacienda Publica Estatal pendientes de pago, tanto en periodo voluntario como en
ejecutivo, no exceda de 30.000 euros.

3. Presentar la declaracion del IRPF dentro del plazo voluntario de autoliquidacion e ingre-
s0, sin que pueda fraccionarse el ingreso derivado de autoliquidaciones complementarias
presentadas con posterioridad al 30-6-2021, o dia inmediato habil posterior, para el caso
de ser inhabil.

El pago de la deuda debe realizarse en seis fracciones, con vencimiento los dias 20 de cada
mes, debiendo efectuarse el primer pago el dia 20-7-2021. No se aplican intereses de demo-
ra ni se requiere aportacién de garantia.

Si se opta por este fraccionamiento, el contribuyente no podra acogerse al descrito en el RIR-
PF art.62.2 -pago del 60% de la deuda tributaria en el momento de presentar la declaracion
y del 40% restante hasta el 5-11-2021 inclusive — ni tampoco al previsto con caracter general
en la LGT art.65 y desarrollado en el RGR art.44 s. —este Ultimo con intereses de demora-.

No pueden acogerse al fraccionamiento descrito los contribuyentes acogidos al régimen es-
pecial de trabajadores desplazados a territorio espanol.
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21. ;Como afecta la subida del IPREM a la prestacién de
desempleo por ERTE-COVID?

SEPE Instruccién 17-3-2021

Resumen

El SEPE ha remitido una instruccién a sus direcciones provinciales con el objeto de aclarar si
afecta a la cuantia de las prestaciones por desempleo derivadas de ERTE COVID-19 el incre-
mento del importe del IPREM a 1-1-2021.

Desarrollo

El SEPE ha remitido una Instruccién a sus Direcciones provinciales con el objeto de aclarar
si es posible reconocer nuevas prestaciones por desempleo, teniendo en cuenta los nuevos
limites maximos y minimos derivados del incremento del IPREM para 2021, a quienes vuelvan
a verse afectados por un ERTE como consecuencia del COVID 19, si durante el afio 2020 ya
se les reconocié esta misma prestacion. Distingue para ello dos situaciones en funcién de si
durante el afio 2020 se reconocié o no al trabajador la prestacion por desempleo debido a un
ERTE por causas COVID (RDL 8/2020 art.25.1 a 5):

1. Trabajadores a los que se reconocié la prestacion en 2020 y durante el afo 2021 vuelven
a encontrarse afectados por un ERTE consecuencia del COVID 19: se les reanuda la pres-
tacion como maximo hasta el dia 31-5-2021, resultando indiferente si se trata o no de un
nuevo ERTE, asi como si se trata de ERTEs por distintas causas o por la misma.

2. Trabajadores a los que no se reconocié la prestacion en 2020 y que acrediten situacion le-
gal de desempleo a partir del dia 31-12-2020 asi como los demas requisitos para percibir-
la: se les reconoce un alta inicial en la fecha del aflo 2021 que corresponda, como méaximo
hasta el dia 31-5-2021. Solo a estos trabajadores les afecta la subida del IPREM a partir del
dia 1-1-2021 (L 11/2020).

La aplicacion de este criterio por las distintas Direcciones Provinciales del SEPE se va a realizar
a partir de la fecha de su recepcidn, sin que proceda la revisién de derechos reconocidos con
anterioridad a dicha fecha.
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22. Cese de actividad. ;Es causa de acceso el fin
del contrato de alquiler del local comercial?

STSJ Pais Vasco 9-3-21
Resumen

La finalizacién del contrato de arrendamiento del local comercial, por si sola, no permite ac-
ceder a la prestacion de cese de actividad, pues no supone una causa econdmica, técnica,
productiva u organizativa, ni fuerza mayor que impida continuar con la actividad.

Desarrollo

Una trabajadora afiliada al RETA solicita prestacion por cese de actividad tras la finalizacion
y no renovacién del contrato de arrendamiento del local donde desarrollaba su actividad. La
MCSS deniega la prestacién por no acreditarse la situacion legal de cese de actividad. Des-
estimada la demanda presentada por la trabajadora auténoma en primera instancia, recurre
esta en suplicacion, alegando que se encuentra en situacion legal de cese de actividad por
fuerza mayor o por motivos econémicos, técnicos, productivos u organizativos.

Para el TSJ Pais Vasco, no concurre ninguna de las causas alegadas.

El caso analizado queda fuera de los motivos econdémicos, técnicos, productivos u organi-
zativos determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad econémica o profesional,
puesto que la realidad es que el propietario del local donde la demandante desarrollaba su
actividad dio por extinguido el contrato de arrendamiento. Socialmente es comprensible la
dificultad para encontrar un nuevo local en régimen de alquiler, de caracteristicas, precio y
ubicacion similar al que sirvié de centro de actividad comercial durante 5 afios; pero juridica-
mente la demandante hubiera debido acreditar que no podia continuar la actividad por falta
de local. La dificultad de continuar la actividad en otro local constituye una previsién pero no
una causa legal para acceder a la prestacion.

Tampoco puede entenderse que concurra fuerza mayor ya que la demandante conocia la
fecha de extinciéon del contrato de arrendamiento del local y la posibilidad de que el propie-
tario se negara a prorrogarlo, por lo que dispuso de tiempo para encontrar otro local, cosa
que no hizo.

Por ello el TSJ Pais Vasco desestima el recurso de suplicacién y confirma la sentencia de ins-
tancia.

NOTA. Contra la sentencia cabe recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.
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23. El derecho a la no discriminacién por razén de
discapacidad comprende el derecho a ajustes
razonables en el puesto de trabajo

STCo 15-3-21
Resumen

El TCo declara vulnerado el derecho a la igualdad de una persona con sindrome de asperger
que es sancionado por la empresa sin tomar en consideracién sus circunstancias y su solicitud
de ajustes razonables en el puesto de trabajo, incurriendo asi en discriminacién por razén de

discapacidad.

Desarrollo

Tras detectar incumplimientos de las funciones de un letrado de la administracién de justicia,
y considerando que se deben a una falta de preparacién suficiente o de competencia, actitud
y aptitud, el secretario de gobierno del TSJ La Rioja inicia procedimiento de jubilacién por
incapacidad permanente.

No obstante, el informe del EVI niega que el funcionario esté afectado por lesién o proceso
patolégico que le imposibilite para las funciones de su puesto de trabajo. Por ello, el secre-
tario de gobierno inicia expediente disciplinario sefialando que, si conforme al EVI, el fun-
cionario estd totalmente posibilitado para realizar sus funciones, debe ser responsable de las
irregularidades detectadas. En la contestacién al pliego de cargos el funcionario argumenta
que las deficiencias que se le imputan se deben al sindrome de Asperger que sufre, con un
10% de discapacidad, lo que dificulta su desempefio y solicita por ello ajustes razonables en
su puesto de trabajo. Finalmente el funcionario fue sancionado con suspensién de empleo y
sueldo de un afio y un dia por la comisién de una falta muy grave.

Contra la sentencia de la AN desestimatoria del recurso contencioso administrativo plantea-
do por el funcionario, recurre este en amparo ante el TCo alegando vulneracién de su dere-
cho a no ser discriminado por razén de discapacidad.

El TCo declara que el derecho a no ser discriminado por razén de discapacidad comprende el
derecho a los ajustes razonables, que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
que son necesarios para garantizar el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en
igualdad de condiciones con las demés. Por ello, cuando una persona solicita ajustes razo-
nables en su empleo por razén de su discapacidad, su peticién debe ser considerada desde
el momento en que se acredite el alcance de la discapacidad, debiendo ser la respuesta del
empleador expresa y debidamente motivada. El incumplimiento de esta obligacién por parte
del empleador priva de legitimidad a la adopcion de medidas disciplinarias motivadas en
posibles insuficiencias en el desempefio de sus funciones por incurrir en discriminacion.

En atencion a estas consideraciones, el TCo estima el recurso de amparo y considera vulne-
rado el derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de discapacidad del recurrente al
no dar respuesta razonable ni suficiente a la peticion de ajustes razonables. Por ello declara
la nulidad de la resolucién sancionadora.
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